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（the marshaling of assets in bankruptcy）と呼ばれる破産の領域にまで，マーシャ
リングの概念が広がっている点である。
第二に，アメリカにおける広義のマーシャリングは，マーシャリング・ア
セッツ法則（the doctrine of marshaling assets）と譲渡の逆順序の法則（the inverse 














































に重点が置かれる事案が含まれることがあり8），この Harbert’s Case もその
一つと言える。
担保権についてのマーシャリングが現れたのは，17 世紀に大法官府裁判




前者Bovey v Skipwithは， 典型的なマーシャリングの事案とは異なるが12）， 
訴外債権者 Beddingfield は，債務者 Drake から彼の土地と牧師館（Rectory，
以下，単に建物とする） に対し， 債権を担保する目的で先順位 （第一順位） の担保




with （以下， 被告とする） は先順位担保権の存在を知らずに建物に対してのみ第
三順位の担保権の設定を受けることとなった。その後，被告は原告の担保権




になったのであるから， 土地に関しての Beddingfield の担保権を利用すべき
なのであろうかという点である15）。この判決は， Lord Keeper16）， Rainsford， 
Wyde の三人の多数意見と Lord Twisden，Wyndham の反対意見とに分か
れているが， 「被告のはじめに……持っていた権原 （Title） を保護する……。」





後者 Povye’s Case の事実関係は，以下の通りである。A には 1500 ポンド
の借金があり，その内 500 ポンドはモーゲージで担保されている。A は自分
が死ぬ前に，債務の弁済のために受託者に対して全ての土地18）につきリー
ス（lease）19）（約 1200 ポンドの価値） を設定した。A の相続人は， A の死後， 1400

























次に， Culpepper v Aston et econtra25）では， Plumpsted に土地を保有して
いた A は，娘が 18 歳になるか結婚したときに 1000 ポンドを与え，息子に
は Plumpsted に保有する土地を与える。ただし，娘への 1000 ポンドは国王
からの金銭から支払われ，上記の土地の利益から，A の債務が弁済されると
いう内容の遺言をした後に，上記土地を C と D に債務の弁済のために lease 
and lease の方法26）で譲渡した。その後 A は死亡し，原告は相続人として，
不動産の譲渡がなくても，A の債務の弁済は可能であったとして訴えを提起












































て発達していったのである。それが最も顕著に現れたのが，Lanoy v Duke 






































Hardwicke 大法官は，王座裁判所（King’s Bench）の首席裁判官（Lord Chief 







































v Bayne40）においては， 「二つの物件に対して主張することができる者は， そ
の者の選択で，一つにしか〔主張でき〕ない他の者を失望させて（disappoint）
はならない。……これは， 法の正当な要請である……」41）とし， Hardwicke 大
法官のマーシャリングの公式はマーシャリングの一般原則 （general principle of 
marshalling） であると認めている42）。また， 19 世紀はじめに Eldon 裁判官が， 








（right in equity） を有している。もし A が二つのモーゲージを有していて，B
が一つのモーゲージを有している場合に， B の手が届かない 〔方の物件に対す



























rance v Galsworthy54），The ‘Arab’ 55）などでは，新しい表現を用いて強制理
論を擁護した56）。Barnes v Racster57）では，マーシャリングとして 18 世紀の
Hardwicke 大法官，19世紀の Eldon 裁判官らの言葉を引き，従来のマーシャ
リングの定義を用いつつ58）， マーシャリングの意義を再検討したのである59）。





















Manks v Whiteley65）の Parker 裁判官は， 「マーシャリングのエクイティ上の
権利は， 彼 〔先順位担保権者〕 が合っていると思う方法や順序で担保権を実行す
るの……を 〔後順位担保権者によって〕 決して妨げないよう……」66）と述べてい
る67）。このような傾向はイギリスに限らず他のコモン・ロー諸国にも見られ， 
20世紀のオーストラリアの判例， Mir Bros Project Ltd v Lyons and others68）
や Chase Corporation （Australia） Pty Ltd and another v North Sydney 























のである。この Hardwicke 大法官によるマーシャリングの公式は， 後の判例
に大きな影響力を持った。マーシャリングに関しては彼の判断に倣うように





このように 17 世紀に比べ，18 世紀においてマーシャリングは大きく発展
した。その背景には，併合権（consolidation）70）の考えがマーシャリングに導
入されたためであるとの見解を持つ者もいる。Ali は， 「マーシャリングが大
きく発展したのは Titley v Davies71）の貢献によるかもしれない」72）と述べる。
この Titley v Davies は併合権の事案である。また， Ashburner は， Aliよりも
一歩踏み込んで， 併合権の法理とマーシャリングの法理は共通の基盤 （com-
mon ground） を有している73）とし， 後順位担保権者が先順位担保権をマーシャ
リングする権利は，全担保権を併合するという広い権利の中の単なる特別な







るのである。この Titley v Davies は前述の Lanoy v Duke and Duchess of 





こうして 18 世紀で Hardwicke 大法官により公式としてまとめ上げられた

























制理論は， 19 世紀の後半ともなると判例上見かけることはなくなり， 歴史上


























































ストラリアのタスマニア最高裁の事案 Commonwealth Trading Bank v Co-











































対して負う94）と考えられているからである。前述の Cuckmere Brick Co Ltd 









































































































リアの判例 Chase Corporation （Australia） Pty Ltd and another v North 
Sydney Brick and Tile Co Ltd and others106）の Cohen 裁判官がマーシャリ
ングは後順位担保権者に対して先順位担保権者の権利を与えるものではな
いとし，また，Commonwealth Trading Bank v Colonial Mutual Life As-




















リアにおいては，前述の Commonwealth Trading Bank v Colonial Mutual 
Life Assurance Society Ltd110）（以下，CT Bank 事件とする），イギリスにおいて
は，Smit Tak International Zesleepen Bergingsbedrijf BV v Selco Salvage 
Ltd111）（以下， Smit Tak 事件とする） と Re Bank of Credit and Commerce Inter-








の後， イギリスでも Smit Tak 事件では強制理論を採用している。Warner 裁
判官は今までの判例の展開を追った上でオーストラリアの CT Bank 事件の
Neasey 裁判官の言葉を引きながら 「裁判所は最初の者を拘束し （binding）， 彼
の物件から満足を受けるように強制することができるし，そして，するだろ
う……。マーシャリングは Lanoy v Athol の Hardwicke 大法官，Re Kendall
161
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の Eldon 裁判官，Gibson v Marshall115）の Romilly 裁判官そして Webb v 
Smith の Cotton 裁判官によって公式化されたものである」116）と，初期の強








オーストラリアの CT Bank 事件以下のイギリスにおけるこれら二つの判
決は現在のポストリアライゼーション理論とは異なり，むしろかなり初期の
判例，17・18 世紀や 19 世紀前半のマーシャリングの考えに近い。だが，
17・18 世紀と全く同じというわけではない。特にイギリスの両事件におけ
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